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Entwicklung der Anzahl der Gerichtsverfahren bei der Konzessionsvergabe für 
Strom- und Gasnetze 


Vorbemerkung der Fragesteller 

In Deutschland laufen gegenwärtig viele Konzessionen für die Strom- und Gas- 
netze aus. Viele Kommunen stehen daher vor der Frage, ob sie ihre Strom- und 
Gasnetze erneut für maximal 20 Jahre an den selben oder einen neuen Konzes- 
sionär vergeben oder ihre Netze in Zukunft sogar selbst betreiben wollen. Neue 
Untersuchungen belegen jedoch, dass es im Rahmen der Neuvergabe von Kon- 
zessionen derzeit keinen fairen Wettbewerb gibt. Altkonzessionäre versuchen 
sich offenbar durch fragwürdige und auch eindeutig illegale Maßnahmen Vor- 
teile bei der Konzessionsvergabe zu verschaffen. Dazu zählen zum Beispiel die 
Verweigerung der Herausgabe von wichtigen Daten zum Netzbetrieb, die Ver- 
weigerung der Fortzahlung von Konzessionsabgaben oder auch Druckausübung 
gegenüber den Kommunen, zum Beispiel durch die Einstellung von Netzin ves- 
titionen.l ^ Dieses Verhalten vieler Altkonzessionäre - häufig handelt es sich 
dabei um große Energieversorger - dient der Besitzstandswahrung und unter- 
läuft vehement das Ziel eines fairen Wettbewerbs im Energiemarkt. Im Ergebnis 
kommt es zu jahrelangen und kostspieligen gerichtlichen Auseinandersetzun- 
gen, welche wiederum andere Kommunen vor einer Neuvergabe ihrer Konzes- 
sion an einen Dritten zurückschrecken lassen. Das missbräuchliche Verhalten 
vieler Altkonzessionäre wird ihnen jedoch nach Auffassung der Fragesteller 
durch viele unklare Regelungen im einschlägigen § 46 des Energiewirtschafts- 
gesetzes (EnWG) erheblich erleichtert. Auch die EnWG-Novelle 2011 hat an 
dieser Stelle keine ausreichende Rechtssicherheit geschaffen, sondern es sind 
dadurch im Gegenteil sogar noch neue Probleme entstanden. So hat der in § 46 
Absatz 3 EnWG neu eingefügte Satz 5 zu den Zielen des § 1 EnWG in der Pra- 
xis erhebliche Verunsicherung nach sich gezogen. Weiter ist in diesem Zusam- 
menhang auch ein Vollzugsdefizit festzustellen: Auch bei eindeutigen Verstö- 
ßen gegen das geltende Energie- und Kartellrecht schreiten die zuständigen 
Aufsichtsbehörden nach Infonnationen der Fragesteller häufig nicht ein. 


' Berlo, KurtAVagner, Oliver (2013) „Auslaufende Konzessionsrechte für Stromnetze - Strategien über- 
regionaler Energieversorgungsuntemehmen zur Besitzstandswahrung auf der Verteilnetzebene“, In: 
www.wupperinst.org. 

2 Becker, Peter/Templin, Wolf (2013) „Missbräuchliches Verhalten von Netzbetreibem bei Konzes- 
sionierungsverfahren und Netzübemahmen nach §§ 30, 32 EnWG“, In: Zeitschrift für neues Energie- 
recht (ZNER), Heft 1/2013, S. 10 bis 18. 


Die Antwort wurde namens der Bundesregierung mit Schreiben des Bundesministeriums für Wirtschaft und Technologie vom 
21. August 2013 übermittelt. 
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1 . In wie vielen Kommunen in Deutschland sind nach Informationen der Bun- 
desregierung in den vergangenen fünf Jahren die Konzessionen für Strom- 
und/oder Gasnetze ausgelaufen, und in wie vielen deutschen Kommunen 
werden nach Infonnationen der Bundesregierung in den kommenden fünf 
Jahren die Konzessionen für Strom- und/oder Gasnetze auslaufen (bitte ein- 
zeln auflisten)? 

Hierzu liegen der Bundesregierung keine Informationen vor. 


2. Wie viele Verfahren sind nach Informationen der Bundesregiemng gegen- 
wärtig an deutschen Gerichten anhängig, welche Streitigkeiten bei der Neu- 
vergabe von Konzessionen für Strom- und/oder Gasnetze zum Gegenstand 
haben? 

Hierzu liegen der Bundesregierung keine Informationen vor. 


3. Hält die Bundesregierung eine Zuständigkeit des Bundeskartellamtes oder 
der Bundesnetzagentur für Verstöße der Altkonzessionäre gegen die Pflich- 
ten aus § 46 Absatz 2 EnWG für gegeben, imd wenn nein, wamm nicht? 

Die Bundesnetzagentur ist im Hinblick auf § 65 EnWG als Aufsichtsbehörde für 
die Überwachung des in § 46 EnWG geregelten Wegenutzungsrechts zuständig, 
das heißt für den Konzessionsnehmerwechsel und für Ansprüche aus dem ge- 
setzlichen Schuldverhältnis gemäß § 46 Absatz 2 EnWG zwischen Kommune 
oder Bieter/Neukonzessionär zum Altkonzessionär, das durch die Konzessions- 
vergabe begründet wird. Für die Überwachung der Verpflichtung des Altkonzes- 
sionärs gegenüber der Gemeinde zur Datenherausgabe, die seit 2011 explizit in 
§ 46 Absatz 2 Satz 4 EnWG geregelt ist, ist ebenfalls die Bundesnetzagentur 
zuständig. Für Streitigkeiten um vertragliche (Neben-)Pflichten aus dem Alt- 
konzessionärsvertrag, die außerhalb eines nach § 46 Absatz 2 EnWG begrün- 
deten Rechtsverhältnisses stehen, ist die Bundesnetzagentur nicht zuständig. 

Neben der Bundesnetzagentur können auch die Kartellbehörden (Bundeskartell- 
amt oder Landeskartellbehörden) teilweise überschneidende Befugnisse haben. 
Ihre Zuständigkeit richtet sich nach den kartellrechtlichen Tatbeständen. Dies 
kaim auch vertragliche Pflichten betreffen. Ein Verstoß des Altkonzessionärs 
gegen die Übereignungspflicht kann mit kartellbehördlichen Mitteln nicht ver- 
folgt werden. Es fehlt an einem Wettbewerbsverhältnis. 

Zu den karteil- und energierechtlichen Aspekten bei der Vergabe von Konzes- 
sionen einschließlich der energie- und kartellrechtlichen Zuständigkeitsabgren- 
zung haben die Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt am 15. Dezember 
2010 einen gemeinsamen Leitfaden erstellt. Dieser ist über die Internetseiten 
beider Institutionen verfügbar. 

Für Streitigkeiten aus schuldrechtlichen Ansprüchen, wie Ansprüche auf Daten- 
herausgabe aus dem Konzessionsvertrag und Zahlungsansprüche, sind die Zivil- 
gerichte zuständig. 


4. Wie viele Beschwerden von Kommunen oder privaten Unternehmen gegen 
Altkonzessionäre liegen der Bundesregiemng (dabei konkret dem Bundes- 
kartellamt und der Bundesnetzagentur) vor, und wie hat sich die Anzahl an 
Beschwerden in den vergangenen fünf Jahren entwickelt (bitte für die letzten 
zehn Jahre einzeln auflisten)? 

Der Bundesnetzagentur lagen seit 2009 insgesamt 45 Beschwerden gegen Alt- 
konzessionäre vor. Diese teilen sich wie folgt auf: 
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Jahr 

Anzahl Beschwerden 
im Bereich Strom 

Anzahl Beschwerden 
im Bereich Gas 

2009 

3 

0 

2010 

0 

0 

2011 

10 

2 

2012 

18 

8 

2013 

4 

0 


Für das Bundeskartellamt bestehen nur sehr eingeschränkte Möglichkeiten, 
gegen Altkonzessionäre mit den Mitteln des Kartellrechts tätig zu werden. Man- 
gels Normadressateneigenschaft (vergleiche die Antwort zu Frage 3) ist der 
Anwendungsbereich der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht nicht eröffnet. 
Die Anzahl der in den vergangenen Jahren dennoch beim Bundeskartellamt ein- 
gegangenen Beschwerden gegen Altkonzessionäre wird daher nicht gesondert 
erfasst. 


5. Welche Schlussfolgemngen und Konsequenzen zieht die Bundesregierung 
aus der möglichen steigenden Anzahl gerichtlicher Auseinandersetzungen 
im Zusammenhang mit der Neuvergabe von Strom- und Gasnetzen, wie zum 
Beispiel in der „energate“-Meldung vom 3. Juli 2013 „Acht Stadtwerke ver- 
klagen Eon Mitte“ berichtet, und welche konkreten Maßnahmen leitet sie 
daraus ab? 

Der Bundesregierung liegen keine Kenntnisse über eine steigende Anzahl ge- 
richtlicher Auseinandersetzungen im Zusammenhang mit der Neuvergabe von 
Strom- und Gasnetzen vor. 


6. Ist der Bundesregierang bekannt, ob es bei der Neuvergabe von Konzessio- 
nen für Strom- und Gasnetzen zu missbräuchlichem Verhalten des Altkon- 
zessionärs kommt (zum Beispiel durch die Verweigerung der Datenheraus- 
gabe, einer Verweigerung der Fortzahlung von Konzessionsabgaben oder in 
Form von Druckausübung in Konzessionierangsverfahren gegenüber den 
Kommunen), und wenn ja, sieht die Bundesregierung mit der derzeitigen 
Rechtslage einen fairen Wettbewerb, wie z. B. in § 1 EnWG Absatz 2 defi- 
niert, gewährleistet? 

Die Bundesregierung verfügt über keine detaillierten Kenntnisse in Bezug auf 
Verstöße des Altkonzessionärs gegen in § 46 EnWG niedergelegte Pflichten. In 
derartigen Fällen werden die Beschwerden in der Regel bei der Bundesnetz- 
agentur oder beim Bundeskartellamt vorgebracht (vergleiche die Antwort zu 
Frage 4). 

Die Bundesregierung sieht die Regelung des § 46 EnWG als ausreichende 
Grundlage für einen diskriminierungsfreien und fairen Wettbewerb für die 
Vergabe von Wegenutzungsverträgen an. Mit den Aufsichtsbefugnissen der 
Regulierangsbehörde nach dem EnWG, den davon unberührt bleibenden Zu- 
ständigkeiten der Kartellbehörden nach dem GWB sowie den zivilprozessualen 
Möglichkeiten stehen die erforderlichen Mittel zur Verfügung, um die Über- 
wachung und Durchsetzung der aus der Vergabe von Wegenutzungsrechten 
resultierenden Rechte und Pflichten für die Beteiligten sicherzustellen. 
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7. Welche weiteren Gründe liegen nach Informationen der Bundesregierung 
für die möglicherweise steigende Anzahl gerichtlicher Auseinandersetzun- 
gen im Zusammenhang mit der Neuvergabe von Strom- und Gasnetzen in 
Deutschland vor, und welche Maßnahmen plant die Bundesregierung da- 
gegen zu ergreifen? 

Es wird auf die Antwort zu Frage 5 verwiesen. 


8. Welche Schlussfolgerungen und Konsequenzen zieht die Bundesregierung 
aus den Ergebnissen der Studie „Auslaufende Konzessionsverträge für 
Stromnetze - Strategien überregionaler Energieversorgungsuntemehmen 
zur Besitzstandswahrung auf der Verteilnetzebene“^ vom Wuppertal Insti- 
tut für Klima, Umwelt, Energie GmbH, und welche konkreten Maßnahmen 
leitet sie daraus ab? 

Die Bundesregierung nimmt üblicherweise zu einzelnen fachlichen Publikatio- 
nen nicht Stellung. 


9. Welche Schlussfolgerangen und Konsequenzen zieht die Bundesregierung 
aus den Ergebnissen des in der Zeitschrift für Neues Energierecht (ZNER) 
erschienenen Aufsatzes „Missbräuchliches Verhalten von Netzbetreibem 
bei Konzessionierangsverfahren und Netzübemahmen nach §§ 30, 32 
EnWG“'^, und welche konkreten gesetzgeberischen Maßnahmen leitet die 
Bundesregierung daraus ab? 

Es wird auf die Antwort zu Frage 8 verwiesen. 


10. Besteht nach Auffassung der Bundesregierung angesichts der neuen wis- 
senschaftlichen Erkenntnisse und der Anzahl gerichtlicher Verfahren am 
§ 46 EnWG Änderungsbedarf, und weim ja, welcher? 

Wenn nein, warum nicht? 

§ 46 EnWG wurde zuletzt im Rahmen der EnWG-Novelle im Sommer 2011 
geändert. Unter anderem wurde ein ausdrücklicher Ansprach auf Übereignung 
der notwendigen Verteilungsanlagen des Neukonzessionärs gegenüber dem Alt- 
konzessionär (§ 46 Absatz 2 Satz 2 EnWG) sowie ein Datenherausgabeansprach 
der Gemeinde gegenüber dem bisherigen Konzessionär (§ 46 Absatz 2 Satz 4 
EnWG) aufgenommen und diesbezüglich Rechtsklarheit geschaffen. Darüber 
hinausgehenden Änderangsbedarf des § 46 EnWG sieht die Bundesregierung 
derzeit nicht. 


1 1 . Wie häufig sind das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur gemäß 
§§ 32 ff des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) bzw. 
§§ 30 ff., 65 ff. EnWG als zuständige Aufsichtsbehörden in den vergange- 
nen fünf Jahren im Rahmen von Neuvergaben von Konzessionsverträgen 
gegen Kommunen vorgegangen, und wie häufig gegen Altkonzessionäre? 

Die Bundesnetzagentur hat zwei förmliche Verfahren als „Musterverfahren“ ge- 
gen Altkonzessionäre geführt. Sie betrafen den Umfang des Netzherausgabean- 


^ Berlo, KurlAVagner, Oliver (2013) „Auslaufende Konzessionsrechte für Stromnetze - Strategien über- 
regionaler Energieversorgungsuntemehmen zur Besitzstandswahmng auf der Verteilnetzebene“, In: 
www.wupperinst.org. 

Becker, Peter/Templin, Wolf (2013) „Missbräuchliches Verhalten von Netzbetreibem bei Konzessio- 
niemngsverfahren und Netzübemahmen nach §§ 30, 32 EnWG“, In: Zeitschrift für neues Energierecht 
(ZNER), Heft 1/2013, S. 10 bis 18. 
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Spruches und der herauszugebenden Daten, ln einem der beiden Verfahren 
wurde der Beschluss der Bundesnetzagentur durch das Oberlandesgericht Düs- 
seldorf aufgehoben; die Entscheidung des Bundesgerichtshofes steht noch aus. 
ln dem anderen Verfahren wurde die Entscheidung widerrufen. 

ln einem weiteren förmlichen Verfahren ist der Altkonzessionär seinen Ver- 
pflichtungen nach Einleitung des Verfahrens durch die Bundesnetzagentur frei- 
willig nachgekommen. 

Das Bundeskartellamt führt keine Missbrauchsverfahren gegen Altkonzessio- 
näre (vergleiche die Ausführangen zu Frage 3). 

2011 leitete das Bundeskartellamt erstmals gegen eine Kommune ein Verfahren 
im Rahmen von Neuvergaben von Konzessionsverträgen ein. Bisher hat das 
Bundeskartellamt insgesamt vier förmliche Entscheidungen nach § 32 ff. GWB 
erlassen, drei weitere Verfahren gegen Kommunen sind noch nicht abgeschlos- 
sen. 


12. Wie können Kommunen und Neukonzessionäre ihre gesetzlichen Ansprü- 
che gegen die Altkonzessionäre nach Auffassung der Bundesregierung in 
angemessener Frist durchsetzen, vor dem Hintergrand, dass einstweilige 
Rechtsschutzverfahren vor den Zivilgerichten wegen einer möglichen Vor- 
wegnahme der Hauptsache nach Informationen der Fragesteller in der Re- 
gel erfolglos bleiben, und welchen gesetzgeberischen Handlungsbedarf 
sieht die Bundesregierung angesichts dieser Tatsache? 

Die Bundesregierung erachtet die bestehenden Möglichkeiten zur zivilrecht- 
lichen Durchsetzung von Ansprüchen im Zusammenhang mit der Konzessions- 
vergabe für ausreichend. 


13. Wie ist nach Informationen der Bundesregierung der Begriff „wirtschaft- 
lich angemessene Vergütung“ in § 46 Absatz 2 Satz 2 EnWG konkret aus- 
zulegen und welche Schlussfolgerungen und Konsequenzen zieht die Bun- 
desregierung aus diesem Vorschlag, diesen als den auf der Basis des 
Ertragswertverfahrens ermittelten objektivierten Gesamtwert des örtlichen 
Energieversorgungsnetzes zum Übertragungszeitpurrkt zu definieren^? 

Die Erwägungen der Bundesregierung im Zusammenhang mit der Änderung 
von § 46 EnWG im Jahr 2011 haben weiterhin Bestand. Die wirtschaftlich an- 
gemessene Vergütung sollte jeweils im Einzelfall ermittelt werden. Im Übrigen 
wird auf die Bundestagsdracksache 17/6072, S. 88 und die Bundestagsdruck- 
sache 17/6248, S. 25 verwiesen. 


14. Anhand welcher konkreter Auswahlkriterien körmten Kommunen die nach 
Auffassung der Fragesteller zum Teil konträren Ziele des § 1 EnWG nach 
Auffassung der Bundesregierung bei der Neuvergabe von Konzessionen 
berücksichtigen, und ist die Bundesregierung der Auffassung, dass kom- 
munale Interessen, so zum Beispiel Einflussnahiuemöglichkeiten auf den 
örtlichen Netzbetrieb und -ausbau, weiterhin zulässige Auswahlkriterien 
darstellen? 

Die Gemeinde ist bei der Auswahl des Neukonzessionärs gemäß § 46 Absatz 3 
Satz 5 EnWG ausdrücklich den Zielen des § 1 EnWG verpflichtet. Die Zielvor- 
gaben des § 1 EnWG werden durch eine Zusammenschau einzelner Regelungen 


5 Kühling, Rechtsgutachten: Interpretation und verfassungsrechtliche Steuerungsvorgaben in Bezug auf 
die „wirtschaftlich angemessene Vergütung“ für Netzanlagen nach § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG, abrufbar 
unter: www.geode.de. 
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des EnWG, der Anwendung in der Praxis und Auslegung durch die Rechtspre- 
chung konkretisiert. 

Bei der Entscheidung über die Konzessionsvergabe ist es Aufgabe der Ge- 
meinde, zur Prognose über die Einhaltung dieser Kriterien durch den zukünf- 
tigen Konzessionär sachgerechte Kriterien aufzustellen. Aufgrund der Entflech- 
tung des Netzbetriebs von Vertrieb und Erzeugung müssen sie sich auf den 
Netzbetrieb beschränken. 


15. Welche Bedeutung kommt nach Auffassung der Bundesregierung in die- 
sem Zusammenhang dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht der Ge- 
meinden nach Artikel 28 Absatz 2 Satz 1 des Grundgesetzes (GG) zu? 

Die Bundesregierung sieht das kommunale Selbstverwaltungsrecht durch die 
Vorgabe in § 46 Absatz 3 Satz 5 EnWG nicht als verletzt an. 


16. Ist die Bundesregierung der Auffassung, dass Altkonzessionäre gegenüber 
Neukonzessionären die Nichtigkeit des neuen Konzessionsvertrages ein- 
wenden und sich dabei auf etwaige Fehler im Konzessionierungsverfahren 
berufen können, auch wenn die Altkonzessionäre diese Fehler gegenüber 
den Kommunen nicht gerügt und keinen Rechtsschutz gegen die Auswahl- 
entscheidung in Anspruch genommen haben, und wenn ja, warum? 

Nein. 


17. Hält die Bunderegierung die Einführung von Präklusionsvorschriften, wie 
im formellen Vergaberecht, für erforderlich, und wenn ja, warum? 

Wenn nein, warum nicht? 

Die Bundesregierung sieht derzeit keinen Handlungsbedarf. 


18. Welche Fälle sind der Bundesregierung bekannt, in denen Altkonzessio- 
näre trotz der in § 46 Absatz 2 Satz 2 EnWG definierten Pflicht, die für den 
Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwen- 
digen Verteilungsanlagen dem neuen Energieversorgungsuntemehmen zu 
übertragen, die Übertragung der zum örtlichen Verteilnetz gehörenden Mit- 
telspannungs- oder Mitteldruckanlagen verweigern, und welche Schluss- 
folgerungen und Konsequenzen zieht die Bundesregierung aus einem sol- 
chen Verhalten der Altkonzessionäre? 

Die Bundesregierung verfügt über keine Informationen zu derartigen konkreten 
Fällen. 


19. Welche Schlussfolgerangen und Konsequenzen zieht die Bundesregierung 
aus der daraus möglicherweise folgenden Aufsplitterung der Verteilnetz- 
straktur einer Gemeinde nach Spaimungsebenen, und welche Möglich- 
keiten sieht sie für ein gesetzgeberisches Eingreifen (zum Beispiel durch 
die zuständigen Ordnungsbehörden oder in Form einer gesetzlichen Klar- 
stellung)? 

Es wird auf die Antwort zu Frage 18 verwiesen. Ein Handlungsbedarf für die 
Bundesregierung wird daher nicht gesehen. 
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